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Abstrak : Paradigma pembaharuan hukum pidana yang tercermin dalam 
politik hukum pidana menentukan bahwa seseorang dapat dikenakan 
pidana atau tindakan apabila perbuatan yang dilakukan telah ditetapkan 
sebagai tindak pidana dalam peraturan perundang-undangan yang 
berlaku pada saat perbuatan tersebut dilakukan. Akan tetapi ada 
pengecualian berupa berlakunya hukum yang hidup dalam masyarakat 
(pidana adat, kebiasaan maupun pidana islam) yang menentukan bahwa 
seseorang patut dipidana walaupun perbuatan tersebut tidak diatur dalam 
peraturan perundang-undangan, dengan syarat sepanjang sesuai dengan 
nilai-nilai yang terkandung dalam Pancasila, hak asasi manusia, dan 
prinsip-prinsip hukum umum yang diakui oleh masyarakat bangsa-bangsa. 
Syarat ini sangat bertentangan dengan hukum pidana Islam yang 
ketentuannya dari hukum Allah SWT, dimana Hukum Allah tidak dapat 
dikesampingkan dari hukum buatan manusia. 
 
Kata Kunci: Hukum Yang Hidup, Masyarakat, Politik Hukum Pidana 
 
PENDAHULUAN  
Indonesia sebagai Negara Hukum, yaitu negara yang menjadikan 
hukum sebagai landasan dalam kehidupan bermasyarakat, berbangsa, 
dan bernegara. Oleh sebab itu supremasih hukum senantiasa ditegakan 
guna mewujudkan pembangunan nasional yang masyarakatnya 
memperoleh keadilan, ketertiban, keamanan, kedamaian dan 
kemakmuran berdasarkan Pancasilan dan UUD Negara Republik 
Indonesia Tahun 1945. 
Hukum senantiasa diperbaharui guna menjawab perubahan global, 
perubahan nasional maupun perubahan masyarakatnya. Namun 
perubahan tersebut harusnya berdasarkan jiwa bangsa (volksgeist). Oleh 
karena itu pembangunan hukum nasional seharusnya mengakomodir 
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hukum asli bangsa Indonesia, yaitu kebiasaan yang sudah mengakar 
secara turun temurun dan masih dipergunakan oleh masyarakat tertentu. 
Sebagaimana yang diungkapkan oleh Eugan Ehrlich (dalam Yesmil Anwar 
dan Adang, 2008:xii) bahwa hukum yang baik adalah hukum yang sesuai 
dengan hukum yang hidup dalam masyarakat.   
Rancangan Kitab Undang-Undang Hukum Pidana Nasional yang 
baru (RKUHP) untuk menggantikan Kitab Undang-Undang Hukum Pidana 
(KUHP) peninggalan pemerintah kolonial Belanda dengan segala 
perubahannya merupakan salah satu usaha dalam rangka pembangunan 
hukum nasional, sesuai dengan tuntutan pembangunan serta tingkat 
kesadaran hukum dan dinamika yang berkembang dalam masyarakat.  
Penyusunan RKUHP dilakukan atas dasar misi adaptasi dan 
harmonisasi terhadap pelbagai perkembangan hukum yang terjadi baik 
sebagai akibat perkembangan di bidang ilmu pengetahuan hukum pidana 
maupun perkembangan nilai-nilai, standar serta norma yang diakui oleh 
bangsa-bangsa beradab di dunia internasional, dalam kerangka politik 
hukum yang tetap memandang perlu penyusunan Hukum Pidana dalam 
bentuk kodifikasi dan unifikasi dengan harapan untuk menciptakan dan 
menegakkan konsistensi, keadilan, kebenaran, ketertiban, dan kepastian 
hukum dengan memperhatikan keseimbangan antara kepentingan 
nasional, kepentingan masyarakat dan kepentingan individu dalam Negara 
Republik Indonesia berlandaskan Pancasila dan Undang-Undang Dasar 
Negara Republik Indonesia Tahun 1945.  
Upaya adaptasi dan harmonisasi secara realitas menunjukan 
bahwa hukum nasional telah mengakomudir hukum agama maupun 
hukum adat sehingga pluralisme hukum di tanah air menjadi karakteristik 
pembangunan hukum nasional, demikian pula dengan pembaharuan 
hukum pidanapun tidak mengurangi berlakunya hukum yang hidup (living 
law). Namun menjadi pertanyaan kita semua adalah apakah hukum yang 
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hidup dalam masyarakat itu dimaksudkan termasuk hukum adat dan 
hukum agama.  
Hukum yang hidup dalam masyarakat yang dimaksud, 
sesungguhnya telah diakomudir keberadaannya dalam Pasal 5 ayat 3  sub 
(b) Undang-Undang Darurat Nomor 1 Tahun 1951 LN Nomor 51-9 tentang 
Tindakan-Tindakan Sementara untuk Menyelenggarakan Kesatuan 
Susunan, Kekuasaan, dan Acara Pengadilan-Pengadilan Sipil yang 
berbunyi: 
Hukum materiil sipil dan untuk sementara waktu pun hukum materiil 
pidana sipil yang sampai kini berlaku untuk kaula-kaula daerah 
swapraja dan orang yang dahulu diadili oleh pengadilan adat, ada 
dan tetap berlaku untuk kaula-kaula dan orang-orang itu dengan 
pengertian: bahwa suatu perbuatan yang menurut hukum yang 
hidup harus dianggap perbuatan pidana, akan tetapi tiada 
bandingnya dalam Kitab Hukum Pidana Sipil, maka dianggap 
diancam dengan hukuman yang tidak lebih dari tiga bulan penjara 
dan/ atau denda Rp 500,00 (lima ratus rupiah), yaitu sebagai 
hukuman pengganti bilamana hukuman adat yang dijatuhkan tidak 
diikuti oleh pihak yang terhukum dan penggantian yang dimaksud 
dianggap sepadan oleh hakim dengan besar kesalahan terhukum; 
bahwa bilamana hukuman adat yang dijatuhkan itu menurut pikiran 
hakim melampaui padanya dengan ancaman kurungan atau denda 
yang dimaksud di atas, maka atas kesalahan terdakwa dapat 
dikenakan hukuman pengganti setinggi sepuluh . tahun penjara 
dengan pengertian bahwa hukuman adat yang menurut paham 
hukum tidak selaras lagi dengan zaman senantiasa mesti diganti 
seperti tersebut di atas; dan bahwa suatu perbuatan yang menurut 
hukum yang hidup harus dianggap perbuatan pidana dan yang ada 
bandingnya dalam Kitab Hukum Pidana Sipil, maka dianggap 
diancam dengan hukuman yang sama dengan hukuman 
bandingnya yang paling mirip kepada perbuatan pidana itu. 
 
Dalam Undang-Undang Nomor 48 Tahun 2009 tentang Kekuasaan 
Kehakiman juga merupakan dasar pengakuan hukum yang hidup dalam 
masyarakat, yaitu : 
Pasal 4 ayat 1 : Pengadilan mengadili menurut hukum dengan tidak 
membeda-bedakan orang. 
Pasal 5 ayat 1 : Hakim dan hakim konstitusi wajib menggali, 
mengikuti, dan memahami nilai-nilai hukum dan rasa keadilan yang 
hidup dalam masyarakat.  
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Pasal 10 ayat 1 : Pengadilan dilarang menolak untuk memeriksa, 
mengadili dan memutuskan suatu perkara yang diajukan dengan 
dalih bahwa hukum tidak ada atau kurang jelas, melainkan wajib 
untuk memeriksa dan mengadilinya. 
Pasal 50 ayat 1 : Putusan pengadilan selain harus memuat alasan 
dan dasar putusan, juga memuat Pasal tertentu dari peraturan 
perundang-undangan yang bersangkutan atau sumber hukum tak 
tertulis yang dijadikan dasar untuk mengadili.  
 
Dengan demikian, pengembangan hukum nasional bersumber dan 
digali dari nilai-nilai hukum yang hidup dalam masyarakat sehingga hukum 
nasional mencerminkan nilai sosial, budaya, dan struktural masyarakat 
Indonesia. Nyoman Serikat Putra Jaya (2005:6-7) mengungkapkan bahwa 
Strategi pengembangan hukum nasional yang bersumber dan digali dari 
nilai-nilai hukum yang hidup dalam masyarakat. Sehingga pada RKUHP 
sudah dibeikan ruang pengecualian terhadap asas legalitas dengan 
memperhatikan berlakunga hukum pidana yang hidup dalam masyarakat 
sebagai rumusan norma yang mencoba menggali dan mengakomodir 
keberadaan hukum yang ada dalam masyarakat.  
Hal ini dapat dilihat dari Pasal 1 ayat 1 RKUHP yang merumuskan 
asas legalitas berupa “Tiada seorang pun dapat dipidana atau dikenakan 
tindakan, kecuali perbuatan yang dilakukan telah ditetapkan sebagai 
tindak pidana dalam peraturan perundang-undangan yang berlaku pada 
saat perbuatan itu dilakukan”. Serta pengecualiannya pada Pasal 2 ayat 1 
RKUHP berupa “Ketentuan sebagaimana dimaksud dalam Pasal 1 ayat 
(1) tidak mengurangi berlakunya hukum yang hidup dalam masyarakat 
yang menentukan bahwa seseorang patut dipidana walaupun perbuatan 
tersebut tidak diatur dalam peraturan perundang-undangan.  
Hukum pidana yang hidup dalam masyarakat dijadikan sumber dari 
sistem hukum nasional dan perlu dikaji secara mendalam sehingga dapat 
melaksanakan perannya sebagai sumber hukum nasional yang dapat 
menunjang pelaksanaan pembangunan.  Akan tetapi tidak boleh 
bertentangan dengan hukum agama khususnya syariat Islam.  
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Hukum yang tumbuh dan berkembang bersama masyarakat 
tersebut memiliki sumber kekayaan yang dapat menjadi referensi dalam 
pembangunan hukum pidana nasional. karena salah satu sumber 
kekayaan hukum pidana nasional adalah hukum pidana adat dan hukum 
pidana Islam. Sehingga dari uraian di atas, maka penulis melakukan 
pengkajian lebih jauh tentang hukum yang hidup dalam masyarakat dalam 
perspektif politik hukum pidana.  
 
PEMBAHASAN DAN ANALISIS 
Politik hukum pidana 
Perubahan hukum pidana sangat erat kaitannya dengan politik 
hukum pidana yang merupakan bagian dari kehendak politik pembentuk 
hukum maupun kehendak masyarakat terhadap perubahan 
pembangunan, paradigma, keamanan dan ketertiban sebagai 
konsukwensi dari perkembangan jenis dan modus kejahatan. 
Barda Nawawi Arief (2008:22) menyatakan sebagai berikut : 
Istilah “kebijakan” diambil dari istilah “policy” (Inggris) atau “politiek” 
(Belanda). Bertolak dari kedua istilah asing ini, maka istilah “kebijakan 
hukum pidana” dapat pula disebut dengan istilah “politik hukum pidana”. 
Dalam kepustakaan asing istilah “politik hukum pidana” ini sering dikenal 
dengan berbagai istilah, antara lain “penal policy”, “criminal law policy” 
atau “strafrechtspolitiek”. 
Sutan Zanti Arbi dan Wayan Ardana (dalam Barda Nawawi Arief, 
1994:59), menterjemahkan "policy" juga dengan kebijakan, yaitu suatu 
keputusan yang menggariskan cara yang paling efektif dan paling efisien 
untuk mencapai tujuan yang ditetapkan secara kolektif.  
Dalam Kamus Besar Bahasa Indonesia (2002:780), istilah "Politik" 
diartikan sebagai berikut: 
1) pengetahuan mengenai ketatanegaraan atau kenegaraan 
(seperti system pemerintahan, dasar-dasar pemerintahan); 
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2) segala urusan dan tindakan (kebijakan, siasat dan sebagainya) 
mengenai pemerintahan negara atau terhadap negara lain; 
3) cara bertindak (dalam menghadapi atau menangani suatu 
masalah), kebijakan . 
 
Dari hal tersebut diperoleh gambaran bahwa di dalam istilah 
"Policy" akan ditemukan makna "Kebijaksanaan". Makna kebijakan 
mempunyai kaitan yang erat dengan kebijaksanaan, dan di dalam 
kebijakan terkandung kebijaksanaan. Arti politik kriminal, para pakar 
hukum pidana mempunyai berbagai ragam pendapat. Marc Ancel 
merumuskan politik kriminal sebagai the rational organization of the 
control of crime by society (usaha yang rasional dari masyarakat dalam 
menanggulangi kejahatan), sedangkan G.P. Hoefnagels yang bertolak dari 
pendapat Marc Ancel tersebut memberikan pengertian politik kriminal 
sebagai the rational organization of the social reaction to crime, disamping 
itu G.P Hoefnagels sendiri juga mengemukakan dengan berbagai 
rumusan seperti criminal policy is the science of responses, criminal policy 
is the science of crime prevention, criminal policy is a policy of designating 
human behaviour as crime dan criminal policy is rational total of the 
responses to crime (dalam Barda Nawawi Arief, 2008:2). 
Sebagaimana menurut Sudarto (1981:25) bahwa masalah “politik 
hukum pidana” berarti mengadakan pemilihan untuk mencapai hasil 
perundang-undangan pidana yang paling baik dalam arti memenuhi syarat 
keadilan dan daya guna. Dalam kesempatan lain beliau menyatakan, 
bahwa melaksanakan “politik hukum pidana” berarti, “usaha mewujudkan 
peraturan perundang-undangan pidana yang sesuai dengan keadaan dan 
situasi pada suatu waktu dan untuk masa yang akan datang.  
Kebijakan hukum pidana dapat juga dilihat sebagai bagian dari 
politik kriminal. Hal ini didasarkan pada pemikiran bahwa usaha dan 
kebijakan untuk membuat peraturan hukum pidana yang baik pada 
hakikatnya tidak dapat dilepaskan dari tujuan penanggulangan kejahatan 
atau perbuatan yang dilarang. Jadi kebijakan atau politik hukum pidana 
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juga merupakan bagian dari politik kriminal. Politik kriminal merupakan 
usaha yang rasional dalam masyarakat untuk menanggulangi kejahatan.  
Politik kriminal menurut Barda Nawawi Arief (2008:2) merupakan 
bagian integral dari upaya perlindungan masyarakat (social defence) dan 
upaya untuk mencapai kesejahteraan masyarakat (social welfare). Oleh 
karenannya, tujuan akhir atau tujuan utama dari politik kriminal adalah 
"perlindungan masyarakat untuk mencapai kesejahteraan masyarakat". 
 
Asas Legalitas 
Moeljatno (2002:24) menguraikan bahwa Asas legalitas tersebut 
kemudian dimasukkan dalam Pasal 4 Code Penal Perancis pada masa 
pemerintahan Napoleon Bonaparte (1801). Bunyi ketentuan ini adalah 
bahwa “ Tidak ada sesuatu yang boleh dipidana selain karena suatu wet 
yang ditetapkan dalam undang-undang dan diundangkan secara sah.” 
Pada tahun 1811 Perancis menjajah Belanda dan memberlakukan Code 
Penal (kodifikasi hukum pidana). Pada tahun 1813, Perancis 
meninggalkan negara Belanda. Namun demikian negara Belanda masih 
mempertahankan Code Penal tersebut sampai tahun 1886. Pada tahun 
1886 mulai diberlakukan Wetboek van Strafrecht sebagai pengganti Code 
Penal Napoleon. 
Asas legalitaspun diberlakukan di Indonesia dengan adanya KUHP 
yang nama aslinya Wetboek van Strafrecht voor Nederlandsch Indie 
(WvSNI) yang diberlakukan di Indonesia pertama kali dengan Koninklijk 
Besluit (Titah Raja) Nomor 33 15 Oktober 1915 dan mulai diberlakukan 
sejak tanggal 1 Januari 1918. WvSNI merupakan turunan dari WvS negeri 
Belanda yang dibuat pada tahun 1881 dan diberlakukan di negara 
Belanda pada tahun 1886. 
Setelah Indonesia menyatakan kemerdekaannya pada tahun 1945, 
untuk mengisi kekosongan hukum pidana yang diberlakukan 
diIndonesia maka dengan dasar Pasal II Aturan Peralihan UUD 1945, 
 
Hukum Yang Hidup Dalam Masyarakat….. Andi Sofyan 
LEGAL PLURALISM : VOLUME 7 NOMOR 1, JANUARI 2017 8 
 
WvSNI tetap diberlakukan. Pemberlakukan WvSNI menjadi hukum 
pidana Indonesia ini menggunakan Undang-undang Nomor 1 Tahun 1946 
tentang Peraturan Hukum Pidana Indonesia. Oleh karena perjuangan 
bangsa Indonesia belum selesai pada tahun 1946 dan munculnya 
dualisme KUHP setelah tahun tersebut maka pada tahun 1958 
dikeluarkan Undang-undang Nomor 73 Tahun 1958 yang memberlakukan 
Undang-undang Nomor 1 Tahun 1946 bagi seluruh wilayah Republik 
Indonesia. 
Asas legalitas diatur dalam Pasal 1 ayat (1) KUHP yang 
menyatakan bahwa “tiada suatu perbuatan dapat dipidana kecuali atas 
kekuatan aturan pidana dalam perundang-undangan yang telah ada, 
sebelum perbuatan dilakukan”. Pasal tersebut bermakna bahwa suatu 
tindak pidana harus dirumuskan terlebih dahulu dalam peraturan 
perundang-undangan; serta peraturan perundang-undangan harus ada 
sebelum terjadinya tindak pidana yang dikenal dengan asas non retroaktif. 
Kenneth S. Gallant (2010:8) menyatakan bahwa Dalam hukum 
Internasional dan hukum perbandingan, terdapat dua artikulasi yang 
paling sering dikaitkan dengan prinsip legalitas adalah nullum crimen sine 
lege, dan nulla poena sine lege (dalam bahasa Inggris diartikan “nothing is 
a crime except as provided by law, and no punishment may be imposed 
except as provided by law”) yang berarti tidak ada kejahatan kecuali 
sebagaimana ditentukan oleh hukum, dan tak ada sanksi dapat dijatuhkan 
kecuali sebagaimana ditentukan oleh hukum. 
Lebih lanjut Kenneth S. Gallant (2010:8) mengungkapkan bahwa 
Formulasi dan artikulasi lain tentang asas legalitas dalam berbagai aspek 
diantaranya adalah (1) Nullum crimen sine praevia lege (nothing is a crime 
except by previously declared law) tidak ada kejahatan kecuali ditentukan 
oleh hukum sebelumnya; (2) Nulla poena sine praevia lege (no 
punishment may be imposed except by a previously declared law) 
hukuman tidak dapat dikenakan kecuali sebelumnya dinyatakan oleh 
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hukum; (3) Nulla poena sine crimen (no punishment except for crime) tidak 
ada hukuman kecuali untuk kejahatan; (4) Nullum crimen sine poena legali 
(nothing is a crime without a legal penalty) tidak ada kejahatan tanpa 
sanksi hukum; (5) Nullum crimen nulla poena sine lege scripta (nothing is 
a crime and nothing is punishable except by a written law), tidak ada 
kejahatan dan tidak ada yang dihukum kecuali ditulis oleh hukum; (6) 
Nullum crimen, nulla poena sine praevia lege scripta (nothing is a crime 
and nothing is punishable except by a previously declared written law), 
tidak ada kejahatan dan tidak ada yang dihukum kecuali sebelumnya 
dinyatakan oleh hukum tertulis.  
Anselm Von Feuerbach merumuskan adagium “Nullum delictum, 
nulla poena sine praevia lege poenali.” Bahwa tidak delik, tidak ada pidana 
tanpa peraturan lebih dahulu. Esensinya dari asas legalitas dapat 
tergambarkan dalam adegium tersebut. Menurut Moeljatno (2002:25) 
bahwa Asas legalitas yang dikemukakan oleh Feuerbach mengandung 
tiga pengertian yaitu (1) Tidak ada perbuatan dapat dipidana, apabila 
belum diatur dalam undang-undang; (2) Dalam menentukan adanya 
perbuatan pidana tidak boleh digunakan analogi; (3) Aturan-aturan hukum 
pidana tidak berlaku surut (non retroaktif). 
Menurut Schafmeister dan J.E. Sahetapy (1996:6-7) bahwa asas 
legalitas mengandung tujuh makna, yaitu: (1) tidak dapat dipidana kecuali 
berdasarkan ketentuan pidana menurut undang-undang; (2) tidak ada 
penerapan undang-undang pidana berdasarkan analogi; (3) tidak dapat 
dipidana hanya berdasarkan kebiasaan; (4) tidak boleh ada perumusan 
delik yang kurang jelas (syarat lex certa); (5) tidak ada kekuatan surut dari 
ketentuan pidana; (6) tidak ada pidana lain kecuali yang ditentukan 
undang-undang; dan (7) penuntutan pidana hanya menurut cara yang 
ditentukan undang-undang.  
Anselm von Feurbach (dalam D.Schaffmeister, dkk, 2003:5)  terkait 
dengan fungsinya sebagai sarana perlindungan bagi rakyat terhadap 
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pelaksanaan kekuasaan yang tanpa batas dari pemerintah serta fungsi 
instrumental yaitu bahwa tidak ada perbuatan pidana yang tidak dapat 
dituntut merumuskan asas legalitas berupa “nullum crimen, nulla poena 
sine praevia lege” yang dijabarkan menjadi: 1. Nulla poena sine lege, 
(tidak ada pidana tanpa ketentuan pidana menurut undang-undang) 2. 
Nulla poena sine crimine (tidak ada pidana tanpa ada perbuatan pidana) 
dan 3. Nullum crimen sine poena legali (tiada perbuatan pidana tanpa 
pidana menurut undang-undang)  
Menurut Roeslan Saleh, (1981:28) fungsi asas legalitas adalah 
untuk mengamankan posisi hukum rakyat terhadap negara (penguasa). 
Hal ini adalah tafsiran tradisional yang telah mengenyampingkan arti asas 
legalitas sepenuhnya seperti dimaksudkan oleh ahli-ahli hukum pidana 
pada abad ke 18.  
Lebih lanjut menurut Roeslan Saleh, (1981:14) tujuan utama asas 
legalitas adalah untuk membatasi kesewenang-wenangan yang mungkin 
timbul dalam hukum pidana dan mengawasi serta membatasi 
pelaksanaan dari kekuasaan itu atau menormakan fungsi pengawasan 
dari hukum pidana itu. Fungsi pengawasan ini juga merupakan fungsi 
asas kesamaan, asas subsidiaritas, asas proporsionalitas, dan asas 
publisitas.  
Menurut M. Cherif Bassiouni,(1999:124) tujuan dari adanya asas 
legalitas diantaranya (1) To enhance the certainty of the law (menegakkan 
kepastian hukum); (2) Provide justice and fairness for the accused 
(memberikan proses yang adil dan keadilan bagi terdakwa); (3) Achieve 
the effective fulfillment of deterrence function of the criminal sunction 
(mencapai fungsi pencegahan yang efektif dari sanksi pidana); (4) Prevent 
abuse of power (mencegah penyalahgunaan kekuasaan); (5) Strengthen 
the application of the rule of law (memperkuat penerapan aturan hukum). 
Dalam RKUHP asas legalitas dirumuskan dalam pasal 1 ayat 1 
sebagai berikut: “Tiada seorang pun dapat dipidana atau dikenakan 
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tindakan, kecuali perbuatan yang dilakukan telah ditetapkan sebagai 
tindak pidana dalam peraturan perundang-undangan yang berlaku pada 
saat perbuatan itu dilakukan”. Asas ini menentukan bahwa suatu 
perbuatan hanya merupakan tindak pidana apabila ditentukan demikian 
oleh atau didasarkan pada peraturan perundang-undangan. Peraturan 
perundang-undangan dalam ketentuan ini adalah Undang-Undang dan 
Peraturan Daerah.  Digunakannya asas tersebut karena asas legalitas 
merupakan asas pokok dalam hukum pidana. Oleh karena itu peraturan 
perundang-undangan pidana atau yang mengandung ancaman pidana 
harus sudah ada sebelum tindak pidana dilakukan. Hal ini berarti bahwa 
ketentuan pidana tidak berlaku surut demi mencegah kesewenang-
wenangan penegak hukum dalam menuntut dan mengadili seseorang 
yang dituduh melakukan suatu tindak pidana.  
Sedangkan Pasal 2 ayat 1 sebagai berikut: “Ketentuan 
sebagaimana dimaksud dalam Pasal 1 ayat (1) tidak mengurangi 
berlakunya hukum yang hidup dalam masyarakat yang menentukan 
bahwa seseorang patut dipidana walaupun perbuatan tersebut tidak diatur 
dalam peraturan perundang-undangan”. Hukum yang hidup maksudnya 
hukum yang hidup dalam kehidupan masyarakat hukum Indonesia. Bentuk 
hukum yang hidup dalam masyarakat hukum Indonesia antara lain dalam 
beberapa daerah tertentu di Indonesia masih terdapat ketentuan hukum 
yang tidak tertulis yang hidup dalam masyarakat dan berlaku sebagai 
hukum di daerah tersebut. Hal yang demikian terdapat juga dalam 
lapangan hukum pidana yaitu yang biasanya disebut dengan tindak 
pidana adat. Untuk memberikan dasar hukum yang mantap mengenai 
berlakunya hukum pidana adat, maka hal tersebut mendapat pengaturan 
secara tegas dalam Kitab Undang-Undang Hukum Pidana ini. Ketentuan 
pada ayat ini merupakan pengecualian dari asas bahwa ketentuan pidana 
diatur dalam peraturan perundang-undangan. Diakuinya tindak pidana 
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adat tersebut untuk lebih memenuhi rasa keadilan yang hidup di dalam 
masyarakat tertentu. 
 
Hubungan Hukum Yang Hidup Dalam Masyarakat Dengan Asas 
Legalitas  
Menurut Fajrimei A. Gofar (2005:11-14) bahwa hukum pidana 
nasional sekarang ini yang menganut asas legalitas sebagaimana diatur 
dengan jelas dalam KUHP yang berlaku sekarang (Wetboek van 
Straftrecht) maupun dalam Rancangan Undang-Undang KUHP 
(selanjutnya disingkat RUU KUHP). Pasal 1 ayat (1) KUHP yang 
menyatakan bahwa “Tiada suatu perbuatan dapat dipidana kecuali atas 
kekuatan aturan pidana dalam perundang-undangan yang telah ada, 
sebelum perbuatan dilakukan”.  
Bunyi Pasal 1 ayat (1) KUHP ini, secara rinci, berisi dua hal 
penting, yaitu: (1) suatu tindak pidana harus dirumuskan terlebih dahulu 
dalam peraturan perundang-undangan; (2) peraturan perundang-
undangan harus ada sebelum terjadinya tindak pidana (tidak berlaku 
surut). Asas legalitas menghendaki bahwa suatu perbuatan dapat 
dinyatakan sebagai tindak pidana apabila terlebih dahulu ada undang-
undang yang menyatakan bahwa perbuatan itu sebagai tindak pidana. Hal 
ini dikenal dengan asas legalitas formal (Ahmad Bahiej, 2006:4). Pasal 1 
ayat (1) KUHP inilah yang menjadi landasan penegakan hukum pidana di 
Indonesia, terutama dalam kaitannya dengan kepastian hukum.  
Namun disadari bahwa Wet Boek van Strafrecht (WvS) merupakan 
peninggalan kolonial Belanda. Sehingga dalam pelaksanaannya 
memerlukan beberapa penyesuaian dalam konteks Indonesia. Sebagai 
peraturan peninggalan Belanda, asas legalitas kemudian menjadi problem 
dalam penerapannya. Asas legalitas dihadapkan pada realitas masyarakat 
Indonesia yang heterogen. KUHP maupun ketentuan pidana di luarnya 
masih menyisakan bidang perbuatan yang oleh masyarakat dianggap 
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sebagai perbuatan yang dilarang, sementara undang-undang tertulis tidak 
mengatur larangan itu. 
Tetapi, dalam sejarah hukum pidana Indonesia, keberadaan 
pengadilan adat memungkinkan diterapkannya hukum yang hidup dalam 
masyarakat (living law) walaupun tindak pidana itu tidak diatur dalam 
KUHP. Oleh karena itu, asas legalitas dalam praktek di Indonesia tidak 
diterapkan secara murni seperti yang dikehendaki Pasal 1 KUHP, hal ini 
dapat dilihat dengan berlakunya UU. No. 48 Tahun 2009 tentang 
Kekuasaan Kehakiman. Pasal 4 ayat 1 menyatakan bahwa: “Pengadilan 
mengadili menurut hukum dengan tidak membeda-bedakan orang”. Kata 
“hukum” di sini jelas mempunyai makna yang luas, bukan hanya sekedar 
peraturan perundang-undangan yang mengaturnya, namun berlaku juga 
hukum yang hidup dalam masyarakat.  
Mengadili menurut hukum merupakan salah satu asas mewujudkan 
negara berdasarkan atas hukum. Setiap putusan hakim harus mempunyai 
dasar hukum yang substantif dan prosedural. Hukum dalam mengadili 
menurut hukum harus diartikan lebih luas melebihi pengertian hukum 
tertulis dan tidak tertulis. Hukum dalam kasus atau keadaan tertentu 
meliputi pengertian-pengertian yang mengikat pihak-pihak, kesusilaan 
yang baik dan ketertiban umum.  
Aturan mengenai diberlakukannya asas legalitas materiel di 
Indonesia bukan merupakan hal yang baru, walaupun KUHP (WvS) hanya 
mengenal asas legalitas formal. Dalam UU Nomor 1/Drt./1951 dan UU 
Nomor 14 Tahun 1970 tentang Pokok-pokok Kekuasaan Kehakiman, asas 
legalitas materiel merupakan hal yang harus dijunjung tinggi oleh hakim 
dalam memutuskan suatu perkara. Bahkan dalam Pasal 14 ayat (2) UUD 
Sementara 1950 disebutkan bahwa “tiada sesorang dapat dihukum atau 
dijatuhi hukuman kecuali karena aturan hukum yang sudah ada dan 
berlaku terhadapnya. maksud ” Kata “hukum” di sini sama halnya dengan 
pasal 4 ayat 1 UU No.48 Tahun 2009 tentang Kekuasaan Kehakiman, 
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yaitu memiliki makna yang luas dari pada sekedar peraturan perundang-
undangan. 
Menurut Nyoman Serikat Jaya (2005:45-46) bahwa menurut 
wujudnya atau sifatnya tindak pidana itu adalah perbuatan yang melawan 
hukum. Namun, tidak semua perbuatan yang melawan hukum atau yang 
merugikan masyarakat diberi Sanksi atau diancam dengan pidana. 
Dengan demikian, suatu tindak pidana mansyarakatkan adanya undang-
undang atau hukum yang melarang suatu perbuatan dan sekaligus juga 
menetapkan ancaman terhadap perbuatan tersebut.  
Berbicara mengenai perbuatan melawan hukum tidak bisa lepas 
dari ajaran sifat melawan hukum. Ajaran sifat melawan hukum dibedakan 
menjadi dua. Pertama: Ajaran sifat melawan hukum formil bahwa suatu 
perbuatan itu bersifat melawan hukum apabila perbuatan itu diancam 
pidana dan dirumuskan sebagai delik dalam undang-undang. Jadi, 
menurut ajaran ini melawan hukum sama dengan melawan atau 
bertentangan dengan undang-undang atau hukum tertulis. Kedua: Ajaran 
sifat melawan hukum materiil bahwa suatu perbuatan itu melawan hukum 
atau tidak, tidak hanya yang terdapat dalam undang-undang atau hukum 
tertulis saja, tetapi harus dilihat berlakunya asas-asas hukum yang tidak 
tertulis. Sifat melawan hukumnya perbuatan yang nyata-nyata masuk 
dalam rumusan delik itu dapat hapus berdasarkan ketentuan undang-
undang dan juga berdasarkan aturan-aturan yang tidak tertulis. Jadi, 
menurut ajaran ini melawan hukum  sama dengan bertentangan dengan 
hukum tidak tertulis termasuk tata susila. 
Dengan adanya ajaran sifat melawan hukum materiil, sebenarnya 
sudah dapat mengakomudir adanya hukum yang hidup dalam 
masyarakat, namun dalam praktek sangat jarang para penegak hukum 
mempertimbangkan sifat melawan hukum materiil tersebut. Oleh karena 
itu, di dalam Pasal 11 ayat 2 selain perbuatan tersebut dilarang dan 
diancam pidana oleh peraturan perundang-undangan, harus juga bersifat 
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melawan hukum atau bertentangan dengan hukum yang hidup dalam 
masyarakat maka dinyatakan sebagai tindak pidana.  
 
Pengecualian Asas Legalitas Dalam RKUHP 
Asas legalitas (nullum delictum, nulla poena sine praevia lege 
poenali, artinya: tiada delik, tiada pidana, tanpa didahului oleh ketentuan 
pidana dalam perundang-undangan) memang masih tercantum jelas 
dalam Pasal 1 ayat 1 RKUHP. Namun RKUHP memperluas 
perumusannya secara materiel. di dalam RKUHP hukum pidana yang 
hidup dalam masyarakat mendapat pengakuan dengan diakuinya pada 
Pasal 2 ayat 1 sebagai berikut: “Ketentuan sebagaimana dimaksud dalam 
Pasal 1 ayat (1) tidak mengurangi berlakunya hukum yang hidup dalam 
masyarakat yang menentukan bahwa seseorang patut dipidana walaupun 
perbuatan tersebut tidak diatur dalam peraturan perundang-undangan”.  
Hukum yang hidup maksudnya hukum yang hidup dalam kehidupan 
masyarakat hukum Indonesia. Bentuk hukum yang hidup dalam 
masyarakat hukum Indonesia antara lain dalam beberapa daerah tertentu 
di Indonesia masih terdapat ketentuan hukum yang tidak tertulis yang 
hidup dalam masyarakat dan berlaku sebagai hukum di daerah tersebut. 
Hal yang demikian terdapat juga dalam lapangan hukum pidana yaitu 
yang biasanya disebut dengan tindak pidana adat atau pidana Islam. 
Untuk memberikan dasar hukum mengenai berlakunya hukum pidana 
yang hidup dalam masyarakat, maka hal tersebut mendapat pengaturan 
secara tegas dalam Kitab Undang-Undang Hukum Pidana ini. Ketentuan 
pada ayat ini merupakan pengecualian dari asas bahwa ketentuan pidana 
diatur dalam peraturan perundang-undangan. Diakuinya tindak pidana 
adat tersebut untuk lebih memenuhi rasa keadilan yang hidup di dalam 
masyarakat. 
Selanjutnya hukum yang hidup dalam masyarakat dirumuskan 
sebagai suatu pengecualian atas asas legalitas yang menguraikan tentang 
 
Hukum Yang Hidup Dalam Masyarakat….. Andi Sofyan 
LEGAL PLURALISM : VOLUME 7 NOMOR 1, JANUARI 2017 16 
 
tindak pidana, jadi suatu perbuatan dapat dikatakan sebagai tindak pidana 
apabila telah dirumuskan dalam undang-undang, namun harus bersifat 
melawan hukum atau bertentangan dengan hukum yang hidup dalam 
masyarakat. Pasal 11 RKUHP yang menyebutkan bahwa:  
1. Tindak pidana adalah perbuatan melakukan atau tidak 
melakukan sesuatu yang oleh peraturan perundang-undangan 
dinyatakan sebagai perbuatan yang dilarang dan diancam 
dengan pidana 
2. Untuk dinyatakan sebagai tindak pidana, selain perbuatan 
tersebut dilarang dan diancam pidana oleh peraturan 
perundang-undangan, harus juga bersifat melawan hukum atau 
bertentangan dengan hukum yang hidup dalam masyarakat. 
3. Setiap tindak pidana selalu dipandang bersifat melawan hukum, 
kecuali ada alasan pembenar 
 
Selain itu, eksistensi hukum yang hidup juga di akomudir dalam 
Pasal 67 ayat 1 poin (e) RKUHP mengenai jenis-jenis pidana tambahan 
yang menyebutkan bahwa salah satu pidana tambahan berupa 
pemenuhan kewajiban adat setempat atau kewajiban menurut hukum 
yang hidup dalam masyarakat. Dalam Pasal 67 RKUHP menjelaskan 
tentang jenis sanksi berupa pemenuhan kewajiban adat setempat 
dan/atau kewajiban menurut hukum yang hidup dalam masyarakat yang 
mempunyai kedudukan atau berfungsi sebagai pidana tambahan. Secara 
umum atau berdasarkan prinsip umum bahwa pidana tambahan tidak bisa 
dijatuhkan apabila tidak tercantum secara tegas dalam rumusan delik. 
Namun, untuk sanksi berupa pemenuhan kewajiban adat setempat 
dan/atau kewajiban menurut hukum yang hidup dalam masyarakat, 
RKUHP juga memberi peluang untuk diterapkan walaupun tidak 
dicantumkan secara tegas dalam rumusan tindak pidana, dengan syarat 
keadaan daerah di mana tindak pidana dilakukan menghendaki dijatuhkan 
sanksi berupa pemenuhan kewajiban adat setempat dan/atau kewajiban 
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Syarat  berlakunya hukum yang hidup dalam masyarakat 
Dalam RKUHP pasal 2 ayat 2 dirumuskan bahwa “Berlakunya 
hukum yang hidup dalam masyarakat sebagaimana dimaksud pada ayat 
(1) sepanjang sesuai dengan nilai-nilai yang terkandung dalam Pancasila, 
hak asasi manusia, dan prinsip-prinsip hukum umum yang diakui oleh 
masyarakat bangsa-bangsa”. Ayat ini mengandung pedoman atau kriteria 
atau rambu-rambu dalam menetapkan sumber hukum materiel (hukum 
yang hidup dalam masyarakat) yang dapat dijadikan sebagai sumber 
hukum (sumber legalitas materiIl). Pedoman pada ayat ini berorientasi 
pada nilai-nilai yang terkandung dalam Pancasila sebagai sumber hukum 
nasional, hak asasi manusia, prinsip-prinsip hukum umum yang diakui 
oleh masyarakat bangsa-bangsa. 
Menurut Moerdiono (Mulyono, eprints.undip.ac.id) menunjukkan 
adanya 3 tataran nilai dalam ideologi Pancasila, Tiga tataran nilai itu 
adalah Pertama: Nilai dasar, yaitu suatu nilai yang bersifat amat abstrak 
dan tetap, yang terlepas dari pengaruh perubahan waktu. Dari segi 
kandungan nilainya, maka nilai dasar berkenaan dengan eksistensi 
sesuatu,yang mencakup cita-cita, tujuan, tatanan dasar dan ciri khasnya. 
Kedua: Nilai instrumental, yaitu suatu nilai yang bersifat kontekstual. Nilai 
instrumental merupakan penjabaran dari nilai dasar tersebut, yang 
merupakan arahan kinerjanya untuk kurun waktu tertentu dan untuk 
kondisi tertentu. Dari kandungan nilainya, maka nilai instrumental 
merupakan kebijaksanaan, strategi, organisasi, sistem, rencana, program, 
bahkan juga proyek-proyek yang menindaklanjuti nilai dasar tersebut. 
Ketiga: Nilai praksis, yaitu nilai yang terkandung dalam kenyataan sehari-
hari, berupa cara bagaimana rakyat melaksanakan (mengaktualisasikan) 
nilai Pancasila. Dari segi kandungan nilainya, nilai praksis merupakan 
gelanggang pertarungan antara idealisme dan realitas.  
Selain harus sesuai dengan nilai-nilai pancasila maka harus sesuai 
dengan Hak Asasi Manusia sebagaimana dalam deklarasi umum hak 
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asasi manusia (Duham) maupun Hak Asasi Manusia yang yang 
dirumuskan dalam konstitusi Negara Republik Indonesia. selain itu, 
Prinsip-prinsip hukum umum yang diakui oleh masyarakat bangsa-bangsa. 
Yang dimaksud dengan prinsip- prinsip hukum umum adalah asas asas 
yang mendasari sistem hukum modern. sebagai contoh dari prinsip hukum 
umum adalah prinsip keadilan, prinsip kepatuhan dan kelayakan, prinsip 
kesamaan derajat antara sesama manusia, prinsip itikad baik dan lain 
sebagainya.   
Penulis dari Soviet, Tunkin (Faruq, fsqcairo.blogspot.com), 
menganggap prinsip-prinsip hukum umum sebagai pengulangan ajaran 
fundamental hukum Internasional, misalnya, hukum hidup berdampingan 
secara damai, yang telah ditetapkan dalam perjanjian dan hukum adat.  
 
Kritik Atas Syarat Berlakunya Hukum Yang Hidup Dalam Masyarakat 
Perspektif Teori Dan Hukum Islam 
Friedrich Karl Von Savigny  (1779-1861) menandai kelahiran aliran 
historis di bidang ilmu hukum. Darji Darmodiharjo dan Shidarta (2004:124) 
menjelaskan bahwa Friedrich Karl Von Savigny menganalogikan 
timbulnya hukum itu dengan timbulnya bahasa suatu bangsa, masing-
masing bangsa memiliki ciri khusus dalam berbahasa. Hukumpun 
demikian, Karena tidak ada bahasa yang universal, tiada pula hukum yang 
universal. Pandangannya ini jelas menolak cara berfikir aliran hukum 
alam. 
Lebih lanjut Darji Darmodiharjo dan Shidarta (2004:124) 
menjelaskan bahwa Hukum timbul, menurut Savigny, bukan karena 
perintah penguasa atau karena kebiasaan tetapi karena perasaan, 
keadilan yang terletak didalam jiwa bangsa itu (instinktif). Jiwa bangsa 
(Volksgeist) itulah yang menjadi sumber hukum. Seperti diungkapkannya, 
“law is an expression of the common consciousness or spirit of piople.” 
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hukum tidak dibuat, tetapi ia tumbuh dan berkembang bersama 
masyarakat (das rechts wird nicht gemacht, es ist und wird mit dem volke).  
Dari pandangan Von Savigni tersebut menjelaskan bahwa 
sesungguhnya hukum yang ada sekarang adalah berasal dari hukum 
kebiasaan (hukum Adat) yang dilakukan oleh masyarakat kemudian baru 
diformalkan oleh institusi negara sesuai dengan perkembangan ilmu 
pengetahuan. Demikian halnya dengan hukum pidana yang awalnya dari 
masyarakat adat sebagaimana diketahuai bahwa hukuman mati dapat 
diberikan kepada siapa yang melakukan pembunuhan, hingga adanya 
pengembangan ilmu pengetahuan dan perubahan sosial kemasyarakatan 
hingga perumusan delik tentang menghilangkan nyawa orangpun berubah 
sesuai dengan prosedur formal dalam perumusan delik. 
Selanjutnya Darji Darmodiharjo dan Shidarta (2004:128) 
menjelaskan bahwa menurut aliran sociological jurisprudence, hukum 
yang baik haruslah hukum yang sesuai dengan hukum yang hidup di 
masyarakat, aliran ini memisahkan secara tegas antara hukum positif (the 
positive law) dan hukum yang hidup (the living law). Aliran ini timbul dari 
proses dialektika antara (tesis) positivisme hukum dan (antitesis) mazhab 
sejarah. 
Sebagaimana diketahui, positivisme hukum memandang tiada 
hukum kecuali perintah yang diberikan yang diberikan penguasa, 
sebaliknya mazhab sejarah menyatakan hukum timbul dan berkembang 
bersama dengan masyarakat. Aliran pertama mementingkan akal, 
sedangkan aliran yang kedua lebih mementingkan pengalaman, dan  
sociological jurisprudence menganggap keduanya sama penting. 
Mazhab sejarah dan aliran sociological jurisprudence sama-sama 
menjelaskan tentang hukum kebiasaan, namun sociological jurisprudence 
menggunakan istilah living law. Ehrlich melihat ada perbedaan antara 
hukum positif disatu pihak dengan hukum yang hidup dalam masyarakat 
atau (living law) dilain pihak. Menurutnya, hukum positif baru akan 
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memiliki daya berlaku yang efektif apabila berisikan, atau selaras dengan 
hukum yang hidup dalam masyarakat tadi. Disini jelas bahwa Ehrlich 
berbeda pendapat dengan penganut positifisme hukum.  
Menurut Ahmad Ali (2008:216) bahwa the living law adalah hukum 
yang hidup dan sedang aktual dalam suatu masyarakat, sehingga tidak 
membutuhkan upaya reaktualisasi lagi. “ the living law “ bukan suatu yang 
statis, tetapi terus berubah dari waktu ke waktu. “ the living law “ hukum 
yang hidup didalam masyarakat, bisa tidak tertulis bisa juga tertulis. 
Demikian pula “ the living law “  bisa berwujud hukum adat (yang tidak 
tertulis), bisa juga hukum kebiasaan moderen (yang tidak tertulis) yang 
berasal dari barat maupun hukum islam di bidang-bidang hukum tertentu.  
Jadi pandangan Ehrlich tentang hukum kebiasaan sudah 
mencakupi hukum yang tertulis dan merupakan suatu kalaborasi antara 
berbagai jenis sistim hukum, yaitu gabungan antara hukum adat dengan 
hukum islam, hukum adat dengan hukum barat, atau hukum adat dengan 
hukum islam dan hukum barat, yang kesemuanya merupakan satu 
kesatuan sistem hukum.   
Pandangan aliran ini lebih maju ketimbang aliran sejarah. Aliran ini 
sudah mengakomodir hukum adat dalam cakupan yang sudah mengalami 
perubahan yang disesuaikan dengan perkembangan zaman yaitu 
menerima adanya norma-norma lain yang tumbuh dari masyarakat 
semisal norma agama, norma kesopanan dan kesusilaan. Sehingga 
hukum pidana adat dalam hal ini lebih dipahami sebagai suatu hukum 
kebiasaan yang dapat diterima untuk masyarakat pada saat ini yang dapat 
disesuaikan dengan perubahan masyarakat bersangkutan. 
Menurut Said Agil Husein Al Munawwar (2004:176) bahwa secara 
empirik Hukum Islam merupakan hukum yang hidup (the living law) dalam 
masyarakat Indonesia mulai sejak masuknya Islam ke nusantara 
(Indonesia) yang menurut JC.Van Leur sejak abad ke-7 (Ahmad Mansur 
Suryanegara, 1995:74-76). Catatan JC Van Leur itu membuktikan 
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sebenarnya Hukum Islam sudah dikenal jauh sebelum masuknya Belanda 
ke Indonesia. Sehingga hukum pidana Islam yang telah berlaku di 
kerajaan Nusantara pernah dihimpun oleh pemerintah kolonial Belanda 
sendiri sebagai panduan pejabat pemerintahan dan hakim dalam 
penyelesaian perkara antara orang Islam di landraad yang dikenal dengan 
compendium. Misalnya pada tahun 1747 Compendium Mogharaer Code 
diterbitkan di Semarang, lalu pada tahun 1759 Compedium Clootwijck di 
Sulawesi dan pada tahun 1761 diterbitkan Compendium Freijer. Demikian 
juga ilmuwan Belanda Winter,Solomon Keyzer dan terutama LWC van Der 
Berg menyimpulkan dalam teorinya yang terkenal, receptie in complexu.  
Menurut I Gede  A.B. Wiranata (2005: 97) bahwa Receptio in 
complexu oleh bangsa Hindu dari hukum Hindu, oleh kaum lslam dari 
hukum lslam, oleh kaum Kristen dari hukum Kristen. Selama bukan 
sebaliknya dapat dibuktikan. menurut ajaran ini hukum pribumi ikut 
agamanya, karena jika memeluk sesuatu agama, harus juga mengikuti 
hukum-hukum agama itu dengan setia. Jika dapat dibuktikan bahwa 1 
(satu) atau beberapa bagian, adat-adat seutuhnya atau bagian-bagian 
kecil sebagai kebalikannya, maka terdapat penyimpangan-panyimpangan 
dalam hukum agama itu; dan bahwa penyusun ajaran itu mau mengakui 
bukti penyangkal itu adalah suatu tanda, bahwa ia telah mempunyai 
penglihatan serta menghargai setinggi-tingginya kesadaran hukum 
nasional dari rakyat berkulit sawo" dari raja Belanda". 
Menurut Said Agil Husein Al Munawwar (2004:271) bahwa hukum 
yang sebenarnya berlaku bagi masyarakat pribumi di nusantara adalah 
hukum Islam. Kemudian dalam perkembangannya dianulir oleh Belanda. 
Oleh Souck Hurgronye disusun teori baru yaitu receptie theorie yang 
kemudian kembangkan oleh Van Vollenhoven. Menurut Christian Snouck 
Hurgronje, Cornelis Van Vollenhoven, dan Ter Haar yang menyatakan 
bahwa Hukum yang hidup dan berlaku bagi rakyat lndonesia terlepas dari 
apa agama yang dianutnya, adalah hukum adat. Sedangkan hukum lslam 
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meresepsi ke dalam dan berlaku sepaniang dikehendaki oleh hukum adat 
(I Gede  A.B. Wiranata, 2005:98). Teori ini telah memutar-balikan fakta, 
karena menganggap Hukum Islam hanya berlaku ketika diterima (di-
receptie) oleh hukum adat. Dengan demikian bagi penganut agama Islam 
belum tentu tunduk pada Hukum Islam.   
Teori ini kemudian ditentang oleh Hazairin dengan Teorinya adalah 
Receptie Exit Yaitu pemberlakuan hukum Islam tidak harus didasarkan 
atau ada ketergantungan dengan hukum adat. Pokok-pokok pikiran 
Hazairin terkait dengan hal tersebut adalah: (a) Teori receptie telah patah, 
tidak berlaku dan exit dari tata negara Indonesia sejak tahun 1945 dengan 
merdekanya negara Indonesia dan mulai berlakunya UUD 1945; (b) 
Sesuai dengan UUD 1945 Pasal 29 ayat 1, maka negara republik 
Indonesia berkewajiban membentuk hukum nasional Indonesia yang 
bahannya adalah hukum agama; (c) Hukum agama yang masuk dan 
menjadi hukum nasional Indonesia bukan hanya hukum Islam, melainkan 
juga hukum agama lain. Hukum agama dibidang hukum perdata maupun 
hukum pidana diserap menjadi hukum nasional Indonesia dengan 
berdasarkan Pancasila. Menurut Hazairin bahwa setelah Indonesia 
merdeka walaupun aturan peralihan menyatakan bahwa hukum yang lama 
masih berlaku selama jiwanya tidak bertentangan dengan UUD 1945, 
seluruh peraturan pemerintahan Belanda yang berdasarkan teori receptie 
tidak berlaku lagi karena jiwanya bertentangan dengan UUD 1945. Teori 
receptie harus keluar (exit) karena bertentangan dengan Alquran dan 
sunnah rasul (Mohammad Khotibul Umam, 
http://umamkhotibul400.blogspot.com).  
Teori receptie exit yang dikemukakan Hazairin dikembangkan oleh 
muridnya, Sayuthi Thalib dengan teorinya Receptio A Contrario. Sajuti 
Thalib yang mengatakan bahwa hukum adat baru berlaku jika ia tidak 
bertentangan dengan hukum Islam. ia mengambil contoh peranan hukum 
Islam di Minangkabau: Adat bersendikan syara, syara bersendikankan 
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kitabullah. Di Indonesia, hukum Islam hanya merupakan salah satu 
elemen pendukung selain hukum adat dan hukum barat dalam 
membentuk hukum nasional Indonesia, hukum Islam telah turut serta 
memberikan kontribusi norma-norma dan nilai-nilai hukum yang berlaku di 
dalam kehidupan masyarakat Indonesia yang heterogen. 
Dari beberapa teori tersebut dapat dipahami bahwa sesungguhnya 
hukum Islam merupakan hukum yang hidup dalam masyarakat Indonesia 
sejak Islam masuk nusantara hingga adanya politik Kolonial yang 
menghendaki mayoritas masyarakat Indonesia untuk tidak menjadikan 
hukum agamanya sebagai pedoman hidup, sehingga dengan mudah 
menjajahnya. Islam masuk dan berkembang di nusantara sebagai hukum 
yang hidup dan tidak bersinggungan dengan kebiasaan atau adat istiadat 
masyarakat setempat.  
Namun dalam perkembangan hukum pidana dewasa ini yang 
menghendaki dapat diberlakukannya hukum pidana adat dan samar-
samar mengakui hukum Islam, tetapi dalam kesamaran tersebut, rumusan 
RKUHP justru menurunkan derajat hukum Islam (pidana Islam) sebagai 
hukum yang diyakini penganutnya sebagai hukum ciptaan Allah SWT, 
pemiliki jagat raya dan segala isinya, yang tidak dapat diperbandingkan 
atau disederajatkan apalagi diposisikan lebih rendah dari hasil cipta dan 
karya manusia. Sesungguhnya hukum pencipta tidak ada bandingannya. 
Manusia tidaklah dapat membuat hukum yang sempurnah karena 
hakekatnya manusia bagian dari ciptaan-Nya.   
Allah SWT berfirman dalam Alquran surah Al-Maidah (5) :50, 
sebagai suatu pedoman yang perlu direnungkan manusia khususnya yang 
beragama Islam, yaitu sebagai berikut:  
“Apakah hukum Jahiliyah yang mereka kehendaki, dan (hukum) 
siapakah yang lebih baik daripada (hukum) Allah bagi orang-orang 
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Kebijakan atau Politik Hukum Pidana merupakan bagian dari Politik 
Kriminal. Sehingga usaha dan kebijakan membuat peraturan hukum 
pidana yang baik pada hakikatnya tidak dapat dilepaskan dari tujuan 
penanggulangan kejahatan atau perbuatan yang dilarang. Politik kriminal 
merupakan usaha yang rasional dalam masyarakat untuk menanggulangi 
kejahatan. Sehingga kehendak politik dan perubahan masyarakat 
menghendaki untuk dapat diberlakukan juga hukum yang hidup dalam 
masyarakat sebagai bagian dengan hukum nasional yang dapat 
diterapkan walaupun belum diatur dalam peraturan perundang-undangan.  
Sehingga di dalam RKUHP Paradigma pembaharuan hukum 
pidana yang tercermin dalam politik hukum pidana menentukan bahwa 
seseorang dapat dikenakan pidana atau tindakan apabila perbuatan yang 
dilakukan telah ditetapkan sebagai tindak pidana dalam peraturan 
perundang-undangan yang berlaku pada saat perbuatan tersebut 
dilakukan. Akan tetapi ada pengecualian berupa berlakunya hukum yang 
hidup dalam masyarakat (pidana adat, kebiasaan maupun pidana islam) 
yang menentukan bahwa seseorang patut dipidana walaupun perbuatan 
tersebut tidak diatur dalam peraturan perundang-undangan, dengan syarat 
sepanjang sesuai dengan nilai-nilai yang terkandung dalam Pancasila, hak 
asasi manusia, dan prinsip-prinsip hukum umum yang diakui oleh 
masyarakat bangsa-bangsa. Syarat ini sangat bertentangan dengan 
hukum Islam sebagaimana dalam Alqiran dan hadis nabi SAW. Hukum 
pidana Islam yang ketentuannya dari hukum Allah SWT, dimana Hukum 
Allah tidak dapat dikesampingkan dari hukum buatan manusia. 
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